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Introdução
Esteestudopartedeumaconstataçãoaomesmotempocorriqueirae
surpreendente:o jurista,de um modogeral,despreza importânciado
conhecimentohistóricoda instânciajurídica.É possívelchegara esta
conclusão,dentreoutrosmotivos,aoseconstataraquantidadepequenade
obrasescritas,publicadasedisponíveisobreamatéria(emespecialobras
brasileiras),bemcomopelo(des)prestígiodestadisciplinadentrodegrande
partedasgradescurricularesdasinstituiçõesdenossoensinojurídico(dada
suavirtualinexistência,salvohonrosasexceções).
Nos temposemquea reflexãosobreo direitoalmejareagirao
atavismotradicionalquecostumavaencastelaroâmbitojurídicodentrode
paredesrigidamenteformaise isolá-Ioem relaçãoàs demaisciências
humanas,éimportante,senãocrucial,resgatarmosaimportânciadoconhe-
cimentodahistoricidadedodireito,doseuevolverhistórico.Trazeràbaila
adinâmicahistóricadodireitoimplicaemtentarcompreenderumadimen-
sãoatéagorapoucoexploradapelosjuristas(mesmoporalgunsdaqueles
maisatentosà necessidadeda interdisciplinariedade).E estadimensão,
distocertamenteninguémduvida,é essencialparaquesepossaalcançar
umacompreensãodosfenôi1enosjurídicosdopassado(e,porconseqüên-
cia, tambémosfenômenosquenosdefrontamosnopresente),aomesmo
tempoque podenos apontarrespostas(atéagoranão percebidas)ao
problemadoesgotamentodajuridicidadeestatalvivenciadahoje.
* Bacharel e licenciado emHistória. Advogado. Procuradordo INSS. Mestrado na UFPR.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.28,n.28, 1994/95,p.249-259
250 Caderno do Pós-Ciraduação
E resgatarahistoricidadedodireitoimplica,antesdemaisnada,em
colocaro problemadecomoseirá procederesteresgate.Significa,pois,
colocaro problemadométodohistoriográficojurídico,dasformasdese
abordaro passadododireito.Estareflexãopretendeser,assim,uminício
de discussãosobrealgunselementosmetodológicosparaa investigação
histórico-jurídica.A intençãoé apenasa de levantarquestõesobrea
adequação(e a inadequação)de determinadasposturasteóricasque
comumentesãoassumidasquandoseenfrentao objetohistórico(emespe-
cial o objetohistóricojurídico),ensaiandoalgunsapontamentos- muito
provisórios- quepossamsugerirespostasaosproblemasaquicolocados.
1.Rejeiçãoaos discursoshomogêneose fatalistas
Refletirsobreo passadododireito,a meuver,impõequeserecuse
algunsveiosdeanálisequenãodãoconta,dopontodevistametodológico,
deexplicararealidadehistóricojurídicaquesebuscadefrontar.Querome
referiraquia doismodelosdeexplicaçãohistóricaque,emboraideologi-
camentecontrapostos,ãoigualmenterestritose insuficientes:1)opositi-
vismoe 2) umacertainterpretaçãodomarxismoquedominoua segunda
internacionalequeficousendoconhecidapor"marxismoleninismo".
A explicaçãohistóricapositivista- muitoprestigiada,aliás,nas
usuais"introduçõeshistóricas"queiniciamosmanuaisjurídicosutilizados
nasdisciplinasdogmáticas- privilegiaoseventoseosfatoscomomatéria
primado conhecimento.Estaanálisebuscapreencherumtempo,vazioe
homogêneocomdados,formulandoumahistóriaeternae linear.E o pro-
cedimentotípicodaquelesqueempreendema históriadotipo"universal",
ondesãoadicionadosdadose maisdados- escolhidosparapreench~rem
estevaziodo tempocomsupostaneutralidadeaxiológica-queseencaixam
deformaa resultarnumdiscursoencadeado,lógicoeconcatenado,ndea
noçãodeprogressoestápressupostaacadamomento.
Baseadosnopressupostoepistemológici)dequepodemobservarseu
objetodemodotãoneutroquantoo fazemoscientistasnaturais,os histo-
riadorespositivistasacabamproduzindoumconhecimentoideologizado,
contaminadodesdea "escolha"dosdadosparapreencherseudiscursoaté
o encadeamentoqueédadoaestesdados,a fim deproduzir,nofinal.um
discursológicoe harmônico.
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Ora,odiscursohistóricosimplesmentenãopodeinvocarestalineari-
dadee harmoniaporquea realidadehistóricacom queos sujeitosse
defrontamé, elamesma,complexae conflitiva.A elaboraçãodeumdis-
cursoassimconcebidonãopassade umaprojeçãosobreo passadode
categoriasdo presente,o quefaz do devirhistóricoumprocesso(esca-
tológico) depreparaçãodaatualidade.1A homogeneidadetornapossívelo
apagamentodasdiferenças,fazendocomqueaspráticashistóricasepapéis
sócio-políticosdiferentesapareçamcomocenatidacomounae única.A
temporalidadelinear,progressivae contínuaé despojadadealternativas
históricasreais,ensejando,por conseqüência,umsabernecessariamente
comprometidocomos dominantes,queé sempreumsaberqueexcluias
contingênciashistóricasderrotadas,bemcomoos saberesalternativos.O
saberdominanteconstituidemodolineardiversidadedeprojetos,deixando
enterradasas diferençashistóricas,os esboçosdo possível?O método
positivista,é, em suma,o que WalterBenjaminchamava,com muita
propriedade,métododa empatia,a empatiacomo vencedor.Comonos
lembrao pensadoralemão,
os quenummomentodadodominamsãoos herdeirosdosquevenceram
antes.A empatiacomo vencedorbeneficiasempre,portanto,essesdomi-
nadores(...) Todososqueatéhojevenceramparticipamdocortejotriunfal,
em que os dominadoresde hoje espezinhamos corpos dos que estão
prostradosnochão.3
E Oprodutoculturalresultantedestemétodocaraterizadopelaempa-
tiacomovencedorsomentepodeservislumbradocomhorror,já que,nesta
perspectiva,todomonumentode culturaé tambémum monumentode
barbárie.E comoaculturanãoéisentadebarbárie,tampoucoéoprocesso
detransmissãodacultura.4
A históriapositivistado direito,emsuma,amontoaumasériede
dados(produtosculturais)dopassado,pinçadosporescolhasnuncaconfes-
2
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sadas,forjandoumdiscursohistóricolinear(porqueé excludente)e ex-
cludente(porqueé linear),relegandoao esquecimentoas alternativas
históricasdosvencidos,daquelesqueemdeterminadomomentoforam(e
talvezcontinuemsendo)dominados.
O resultadoéumconhecimentoquepoucasquestõestemaoferecer
parao jurista preocupadocom a reflexãoacercado direitoatual.Um
amontoadodedadosquedesembocamdeummodológico- comoseesta
fosseaviainexoráveldoprocessohistórico!-nopresente(geralmentepela
via dascausaseconseqüências)apenasconfortaaquelesqueacreditamno
progressodasociedade.
Se a historiografiapositivistadeveser recusadaemvistade ser
insuficientedo pontodevistametodológicoe por estaratreladaa uma
concepçãode mundoquese podeclassificar,emúltimaanálise,como
conservadora,devemos.também,poroutrolado,recusaraqueleveioque,
partindode umaperspectivarevolucionáriade mundo,colocaa classe
trabalhadoracomodemiurgoda históriae comoencarregadodamissão
(inevitávele inexorável)detransformaçãorevolucionáriadasociedade.
Queromereferiràsconcepçõesligadasaochamado"marxismo-Ieni-
nismo",outroraorientadaspelabatutadeStalin,queinsistiamemver o
processohistóricocomoumcaminhoinexorável,ondesesucediamdiver-
sosmodosdeproduçãonamedidaemqueo desenvolvimentodasforças
produtivasiamsechocandocomasrelaçõesdeprodução(doescravistapara
ofeudal,dofeudalparaocapitalistaedocapitalistaparaocomunista).Para
estaconcepção,as diretrizeseconômicasfariamcomquequalquerfor-
maçãosocialevoluíssenosmoldesem.queMarxexplicouo surgimentodo
capitalismoocidental(videa obradeWerneckSodré,5quepressupõea
existênciado regimeescravistae feudalno Brasil!),fazendocomqueo
regimecomunistadviessedemodonatural,comoquebastandoaossujei-
toshistóricosesperaremsentadoso adventodeumanovasociedadeonde
nãohaveriaapropriaçãoprivadadosmeiosdeprodução...
Tal concepçãodehistóriaacabava,evid~ntemente,porsecaracteri-
zar por um mecanicismoinconcebívele uni determinismoinaceitável.
Pretenderqueasformaçõesociaissigamsempreumcaminhopré-determi-
5 Nelson Werneck Sodré,História da burgueslQbrasileira, Petrópolis, Vozes, 1983.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.28,n.28. ]994/95.p.249-259
Caderno dePós-Graduação 253
nadoe acreditarqueestecaminhoteráumfim inexorável,significa
desprezartodasasvarianteshistóricasquepodematuarnumadeterminada
realidade.Significatambémexcluiro sujeitodahistória,já queele não
passarádeumelementoinsignificante passivono processoirreversível
detransformaçãodasociedade.Todaapotencialidadedeatuaçãopolítica
do sujeitoé substituídaporumaforçamessiânicaquesesituaacimados
homens,quepodemesperar,atavicamente,o adventodasmudançasanun-
ciadaspeloprofeta.Ademais,ocaráterdeterminanteda"infra-estrutura"(a
economia)sobreas demaisinstâncias"super-estruturais",quetantaim-
portânciatevenasuperaçãodasociedadefeudalparaa capitalista- como
nos demonstrouMarx, acabamtendo,paraestacorrente,umavalidade
universalincompatívelparaformaçõeshistóricasnãoocidentaise para
formaçõeshistóricasantigas.
É deressaltartambémqueestaopçãomarxistadeanálisegeralmente
vislumbraodireitodeummododeverasunilateral,reduzindo-oaumamera
expressãodedomíniodeclasse,meroserviçaldaburguesianoseuintento
dedominação.Exemploteóricodestaabordagempodeserencontradana
experiênciainicialsoviéticanareflexãododireito,queseressentiadecerta
unilateralidadedeanálise,descambandoou numeconomicismoreducio-
nista,ounumvoluntarismosimplificador.6
o historiadordo direito,nestecampo,perceberálimitaçõesin-
transponíveisà explicaçãodassociedadespassadas,e principalmentena
compreensãodesuasformaçõesjurídicas- reduzidasa meroapêndicede
umaestruturadeclasse.A metafinaldedestruiçãodoEstado-dominador-
tão caraà idéia "marxistalenínista"de encarara revolução- implica
também,paraestacorrente,nadestruiçãodetodasasformasjurídicas,que
nãopassamdeinstrumentof rmaldequedispõeo Estadoparaassegurar
estadominação.E atarefadohistoriadordodireitoseriarealmenteinglória
sesereduzisse,apenas,arelataratrajetóriaqueculminariacomasexéquias
dainstânciajurídica...
'}
6 Clemerson M. Cleve, "Uso alternativodo direito e saberjurídico", in Lições de direito
alternativo, coord. de EdmundoArruda Jr., São Paulo, acadêmica,1991,p. 103/105.
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2. Cuidados específicos em relação ao passado jurídico
A tarefade reconstituiçãohistóricadaexperiênciajurídica deve,
ainda,tomaralgumasprecauçõesteóricasparaafastaratendênciadeisolar
o objetodeestudoouderejeitaros recursosinterdisciplinaresquedevem
socorrera análisedojurista.
É queoestudodahistóriadeumainstituiçãodeterminada,comoéo
direito,podesofrero víciodevalorizardeummododesmedidoaprópria
instituiçãoemquestãoemdetrimentodetodasasoutrasingerênciashistóri-
casquecomelasedefrontam.Em outraspalavras,existeumperigode
abandonara perspectivadatotalidadeno estudo,descurando-sedacom-
preensãododireitocomoespaçoligadoaumtodo,compostotambémpelas
esferassociais,políticas,culturais,religiosas,etc.,decadaépocadetermi-
nada.Tal procedimentoensejaumaperspectivaunilateral,que sofreo
perigodedesprezarelementosimportantesnaexplicaçãodaformaçãoeda
evoluçãodojurídico.
Emsuma,importaadotarumaperspectivaquerepudieaexplicação
"dodireitopelodireito",numapretensiosaauto-suficiênciaquenãoencon-
tra eco na realidadehistóricaestudada.Não se podeprescindirde um
profundomergulhonoestudodasinstituiçõespolíticas,sociais,econômi-
cas,religiosas,mentais,etc.,nabuscadeumacompreensãocadavezmais
totalizantedojurídico,evitandoisolaro direitodoprocessohistóricoreal
emqueeleestáinserido.
o direitodeveseranalisado,também,dentrodesuaprópriadinâmica
histórica,captadonoseupróprioprocessodeconstituiçãohistórica,emseu
"fazer-se",respeitando-setodaa gamadeinjunçõesqueelesedefrontou.
Devemserobedecidasasconjunturasespecíficasdecadapassodoprocesso
deconstituiçãohistóricadodireito.comsuasdiversasinterrelaçõescom
asoutrasesferasatuantesnumdadomomento,respeitando-seoselementos
quecompõeo quadronoqualo direitoestáentãomoldado.Evita-sedesta
formao discursolinear,harmônicoecoerentequecaracterizaperspectiva
positivista,já quebusca-setendencialmente~aptaro objetohistóricode
estudoemsuaprópriadinâmica,enãocomoumaetapanecessáriae lógica
queresultounopresente.
Estudar,porexemplo,arecepçãodastradiçõesdodireitoromanona
constituiçãododireitoocidentaldesviando-sedestehorizonte(valedizer:
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tomandocomoposturao desprezoàmultiplicidadedeinjunçõeshistóricas
queatuaramnestaassimilaçãoesemconsideraracomplexidadedoproces-
so queafetouas instituiçõesjurídicas,por umadialéticadeexclusõese
inclusões),implicaemignorartodaariquezadofenômenohistóricoe faz
comquesediluaa tessiturada realidademquenossodireitosefOI:jou.
como perigode relegardo conhecimentoelementosimportantesparaa
compreensãohistórica.
Deve-setambémteremcontaqueo direitoé umaesferaqueao
mesmotempodeterminae é determinadapelocamposocial.político,
econômico.etc.,atuantesnumdadomomento,pormeiodeumprocesso
dialético,diacrônicoe nãolineardeimplicações.Estaé umaposturaque
implicaemrepudiartodaformadedeterminismohistórico(porquetodo
determinismoreduzdemodoesquemáticoacomplexidadedoreal).Nãose
podeconceberqueo direitotenha,só ele,o condãodedeterminarinsti-
tuiçõespolíticas,bemcomo,"mutatismutandi",odireitonãoédeterminado
passivamenteporestaesfera.Tampouco direitopodeservistocomomero
reflexodasestruturaseconômicasou de produçãodeumadeterminada
sociedade.ouvice-versa.
Querseenfatizarqueoobjetohistóricododireito,emboranãopossa
seranalisadosemquesejainseridonacomplexidadedetodaaconjuntura
histórica,comoacimacolocado,tambémnãodeveserdiluídonesteproces-
so,comosenãotivessenenhumaespecificidadeprópria.O direitoguarda
umadinâmicaparticular,queemboraestejaentrelaçadacomas demais
ingerênciasqueo acompanhamnoprocessohistórico(o social.o político,
o econômico),mantémsuapeculiaridade,quetambémé capazde ser
determinantedaquelasesferas~É, assim,umainstituiçãocomuma
autonomiarelativa,comespecificidadedinâmicaprópriase quepossui
umahistoricidadequelheé inerente,já queexistemestruturashistórico
jurídicastípicase comseusprópriosdeterminantes.
Todaaformaçãodadogmáticamoderna,porexemplo,queencontra
raízesnaprópriaIdadeMédia,quemolda-senaépocadaformaçãodos
EstadosNacionaisModern!jse queadquirecontornosespecíficosnacon-
temporaneidade,somentepodeserexplicadanumaperspectivahistórico
jurídica.Infrutíferoserátentarmoscompreenderaformaçãodadogmática
somentepelorigordasnormasreligiosasqueimpregnaramodireitomedie-
vaiou pelasistematizaçãojurídicaquefoi exigidanoprocessodeunifi-
caçãopolíticadosEstadosModernos.As explicaçõespeloreligiosooupelo
R. Fac. Direito. Curitiba. a28. n.28. 1994/95.p.249-259
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político,aqui,nãopassarãodeÜm reducionismosimplista,ondeestará
perdidatodaa perspectivahistóricada formaçãoda dogmática.Não
poderãosercompreendidosseupesoeseusignificadoparaodireitoatual,
exatamentepelo reducionismoteóricoem que incorremestestipos de
análiseaonãoperceberemaautonomiarelativadodireitoenquantobjeto
deestudoedahistóriadodireitoenquantodisciplinaautônoma.
Comocoroláriodaposturateóricadecompreendero direitocomo
algoimbricadoàcomplexidadedatessiturahistóricanaqualelesemolda,
existeumaoutrapostura,quenãosedevedescurar:adeencararo direito
comoproduçãohumana,comoalgoforjadopelohomememseuprocesso
deconstituiçãohistórica.O alçapãoteóricodevislumbraro direitocomo
algohipostasiado,7comoalgoapartadodaexperiênciahistórica,importa
emvislumbraroeventocomquesedefrontacomestranhamento,c moalgo
externo.Comoconseqüência,perde-seanoçãodesuahistoricidade,nãose
lhecompreendemseuprocessodeconstituiçãoe,comodecorrência,não
sevislumbrao objetododireitocomoalgoquepossasermodificadopela
açãohumana.
Analisaro direitocomoobjetohistórico,implica,assim,emcon-
cebê-Iocomoproduçãohumana,comoalgoencarnadoemprojetos,cons-
cientesounão,degruposouclassesociais:Implicaemvislumbrá-Iocomo
algo referencialao homeme comosuaprodução,poisa idéiadedireito
somenteadquiresentidoquandoencarnadoempessoase situaçõeshu-
manas. -
Voltandoaoexemplodarecepçãodatradiçãoromanísticanodireito
ocidental,pode-sedizerquepecampor literalmentexcluiro homemda
históriaaquelasanálisesquevislumbramestatradiçãocomoenteexterno
que se "amolda"naturalmenteà tessiturajurídica de umadeterminada
época,comoseasexperiências,relaçõese instituiçõeshumanasimples-
menteseadaptassem,atávicaepassivamente,aestatradição.É comoseas
experiênciashistóricojurídicasde nossosantepassadosfossemcomple-
tamentealheiasaqualqueratodevontade,sendomodeladaseinvadidaspor
entesexternosemtodososseusflancos. fi
7 Luis Fernando Coelho, Teoria crítica do direito, 23ed., Porto Alegre, Sergio Fabris,
1991,p. 25 e segs.
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3. Conclusões
Conclui-se,pois,quea realidadehistóricadodireitonãoé unívoca
e harmônica,passíveldeserreduzidaa umpapelpolíticooueconômico
numadadaformaçãosocial(sejao papeldereguladortécnicodeconflitos
ousejaopapeldedominadoreopressor).É umcampoconflitivo,umespaço
delutas,ondeacriaçãodedireitoseexpansãodeliberdadesofremfluxos
e refluxos,avançoserecuos.
Assim,deve-seanalisara instânciajurídicacomoumespaçocom-
plexonumadadaformaçãohistórica,ondecoabitam(demodoconflitivoe
paradoxal)forçasqueinstituemformasdedominação(e representações
ideológicasparalegitimarestadominação)e forçasquelimitame res-
tringemestamesmadominação.Podematéestarpresentesemumadada
instânciajurídicaosgérmensdeumamudançainstitucionalnasociedade,
comassementesdasuperaçãodestadominação.
A reconstituiçãohistóricadodireitotemquesedesviardaempatia
com um discursodominante,como saberlógicocomprometidocom a
lógicadaexclusão,daempatia,enfim,comummonumentoculturalquenão
passadeummonumentodebarbárie.Devetambémseesquivardosetapis-
mosemecanicismosquereduzemariquezadorealaesquemasexplicativos
providencialistas.Devevislumbraras alternativashistóricasreais.com
seussujeitose situaçõesreais,ouvindoseusapelos,aindaqueestesnão
tenhamsidoouvidospelosseuscontemporâneos.Devesecomprometera
escovarahistóriaacontrapelo.8
É queaposturadeafastamentoc mumdiscursolinearesimplificado
pressupõepercebero passadohistórico-jurídicocomomonumentoa ser
reconstituído,parasercaptadoemseus"relâmpagosfugazes"emqueo
passadoserevela.Significacaptarasreminiscências,talcomoelasrelam-
pejamno momentodeperigo(poiso passadosó é recuperadoquandoé
visadope1'opresente),a fim de despertarno passadoas centelhasda
esperança,asalternativashistóricas.9A tarefadohistoriadordodireitoé,
pois,procederàsperguntasacJçquadasopassadojurídicoafimdequeeste
serevele,paraqueestesejaapropriadopelopresente.E nãosepodeperder
8
9
Walter Benjamin, Obras op. cit., p.225.
Walter Benjamin, Obras..., op. cit., p.224.
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devistaquequasequetodoo "acontecer"históricododireitoestáporser
resgatado,já quea herançaculturaldaexperiênciajurídicaquenosfoi
transmitidaé apenasumafaceta(minoritária)daexperiênciavivenciada
(bastalembraro carátermarginaldodireitoescritoe estatalatéa Europa10 .
moderna).
Trata-se,enfim,debuscarnareconstituiçãohistóricadopassado-
tãoneglicenciadopelojuristano seutrabalhodecompreensãododireito
atual- a recuperaçãodeexpectativashistóricasvencidas,dosbecossem
saída,dosapelosqueforamsufocados.E quantomaisadequadasforemas
perguntasformuladasa estepassado,maiora possibilidadedeobtermos
respostasaos impassesdo direitoatual,na medidada redençãodeste
passadoperdido,já que,comonoslembramasbelaspalavrasdeWalter
Benjamim,
"O passadotrazconsigoum índicemisterioso,queo impeleà redenção.
Pois não somostocadospor um soprodo ar quefoi respiradoantes?Não
existiram,nasvozesqueescutamos,ecosdevozesqueemudeceram?Não
têmasmulheresquecortejamosirmãsqueelasnãochegarama conhecer?
Seassimé,existeumencontrosecretomarcadoentreasgeraçõespreceden-
teseanossa.Alguémnaterraestáànossaespera.Nestecaso,comoa cada
geração,foi-nos concedidauma frágil força messiânicapara a qual o
passadodirigeumapelo.Esseapelonãopodeserrejeitadoimpunemente".]1
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